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I. INTRODUCCION 
La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000, Ar. 7799 
(Ponente: Xiol Ríos) constituye uno de esos pronunciamientos que exhiben 
toda la diversa gama de tonalidades de un instituto tan apasionante, y a la vez 
tan complejo, como el de la responsabilidad administrativa. Desde el alcance 
de la responsabilidad objetiva hasta el concepto de daño resarcible, pasando 
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por la noción de antijuridicidad o el tema de la carga de la prueba, aspectos 
nucleares de la responsabilidad aparecen en esta sentencia, que refleja los 
confines amen de los difíciles vericuetos de nuestro sistema. 
Como suele ocurrir en esta materia (en que la aparente claridad en los 
hechos y en los principios encubre arduas complicaciones a la hora de cons-
truir y argumentar jurídicamente la solución de cada caso concreto), las líne-
as esquemáticas del supuesto son fáciles de trazar. Un padre de familia con es-
casos recursos económicos al que se había practicado la vasectomía en un hos-
pital público solicita indemnización por el posterior nacimiento de una hija, 
cuya paternidad acredita en autos mediante pruebas genéticas. 
Es oportuno anticipar que la Sentencia no reconoce la responsabilidad de 
la Administración. Ahora bien, el razonamiento por el que discurre hasta lle-
gar a dicha solución plantea cuestiones del máximo interés, que afectan, co-
mo dijimos, a todos los elementos nucleares del sistema. 
II. LA SUPUESTA OBJETIVIDAD DEL SISTEMA DE RESPONSABI-
LIDAD ADMINISTRATIVA. EL NEXO DE CAUSALIDAD COMO 
APARENTE CLAVE DE BOVEDA 
De acuerdo con el artículo 139.1 Ley de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelan-
te, LPC): 
"Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Adminis-
traciones Públicas correspondientes, de toda lesión que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal 
de los servicios públicos"1. 
1  Como es sabido, dicho precepto trae causa del artículo 121 Ley de Expropiación Forzosa de 
1954, que anuda la responsabilidad a cualquier lesión causada por el funcionamiento de los ser-
vicios públicos, con exclusión de los casos de fuerza mayor ("Dará también lugar a indemnización 
con arreglo al mismo procedimiento toda lesión que los particulares sufran en los bienes y dere-
chos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal 
o anormal de los servicios públicos o de la adopción de medidas de carácter discrecional no fis-
calizables en vía contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que la Administración pueda 
exigir de sus funcionarios con tal motivo"). Esta fórmula fue posteriormente acogida por la hoy 
derogada Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, cuyo artículo 40 incorpora-
ba algunas precisiones, manteniendo expresamente la inclusión tanto del funcionamiento anor-
mal como normal, y por tanto, el carácter objetivo del sistema. 
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De esta forma, y sin entrar ahora en la polémica acerca de si el artículo 
106.2 de la Constitución (en adelante, CE) constitucionalizó o no un régimen 
de responsabilidad objetiva (dado que omite la fórmula "funcionamiento nor-
mal o anormal"), hay que advertir que el sistema español es de corte objetivo, 
en principio puro o estricto a tenor de lo expresado en dicha fórmula, lo que 
constituye una singularidad, puesto que los sistemas de responsabilidad obje-
tiva, basados en el riesgo o en el principio de igualdad ante las cargas públi-
cas, son excepcionales en el Derecho europeo y comparado2. 
No obstante, conviene notar que resulta tan delicado como arriesgado 
afirmar lo dicho con tal extensión, ya que la aplicación de nuestro régimen, 
en apariencia sencillo, precisa luego de temperamentos, como cualquier ins-
titución jurídica, que añaden complejidad suma a lo que en principio parece 
una regla clara y sin fisuras. 
Partamos de la propia conceptuación de la objetividad acogida en la sen-
tencia que ahora nos ocupa, enunciada del modo más extenso u "ortodoxo", 
como puede comprobarse: 
"La responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas exige 
también, en efecto, un título de atribución, que no ha de consistir nece-
sariamente en la existencia de dolo, culpa o negligencia por parte de la 
propia Administración o de sus funcionarios o agentes, ni siquiera en la 
denominada falta objetiva del servicio, es decir, el funcionamiento defec-
tuoso no imputable a sujeto concreto alguno, y tampoco en la prestación 
de éste de forma inadecuada o no ajustada a los estándares exigibles con 
arreglo a la conciencia y sensibilidad social del tiempo en que los aconte-
cimientos tienen lugar. Aquellos títulos pueden, ciertamente, ser sufi-
cientes para la atribución de responsabilidad a la Administración, pero su 
concurrencia no es necesaria." 
"El ordenamiento, en efecto, establece una responsabilidad de carácter 
objetivo, puesto que, admitiéndose como presupuesto tanto el funciona-
miento anormal como el normal de la actividad administrativa- servicio 
público, en la expresión empleada por la norma- no es menester que con-
curran factores subjetivos de culpabilidad. El título de atribución concu- 
2  Entre los estudios recientes, puede verse BARNES, J. (coord.), Propiedad, expropiación y res-
ponsabilidad. La garantía indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, Ed. Tecnos, 1995, con re-
ferencia al sistema comunitario, del Convenio Europeo de Derecho Humanos, alemán, francés, 
italiano y español. 
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rre, así, cuando se aprecia que el sujeto perjudicado no tenía el deber ju-
rídico de soportar el daño (hoy la Ley de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones públicas y del procedimiento administrativo común plasma 
normativamente este requisito al establecer en su artículo 141.1 que "Só-
lo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes 
de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con 
la Ley [...] "). [Fr 8] 
Por consiguiente, conforme a las palabras del Tribunal Supremo, y de 
acuerdo con la idea clásica de la objetividad, el criterio de la culpa o negli-
gencia no resulta decisivo. La clave de bóveda radica en el deber jurídico de 
soportar o no el daño. 
Ahora bien, en ésta como, en general, en toda sentencia que dilucida la 
existencia o no de responsabilidad administrativa, se plantea una cuestión de-
cisiva, que puede formularse de nuevo en términos sencillos: ¿ha de respon-
der la Administración aun en los casos en que se ha descartado un funciona-
miento anormal (léase, una negligencia)?. La respuesta, en clave de princi-
pios, es afirmativa, bien que condicionada a que no se trate de "un daño que 
el particular no tenga el deber jurídico de soportar". 
Esta consagrada fórmula -que es, en realidad, una regla carente de crite-
rios sobre cuando el damnificado deba soportar el daño- ha sido objeto de 
concreción por la jurisprudencia. La sentencia que comentamos precisa cuán-
do el particular no tiene el deber de soportar el daño. 
"Así puede ocurrir, entre otros supuestos, cuando se aprecia que la acti-
vidad administrativa genera un riesgo o un sacrificio especial para una 
persona o un grupo de personas cuyas consecuencias dañosas no deben 
ser soportadas por los perjudicados, o cuando del ordenamiento se infie-
re la existencia de un mandato que impone la asunción de las conse-
cuencias perjudiciales o negativas de la actividad realizada por parte de 
quien la lleva a cabo." [FJ 8] 
sacrificio anormal, o exista una previsión legal expresa) no constituyen en re-
alidad una originalidad de nuestro Derecho. Por el contrario, la inmensa ma-
yoría de los restantes sistemas de responsabilidad administrativa en el Derecho 
europeo y comparado, basados en la culpa o la falta como criterio general, 
acogen, como supuestos excepcionales, hipótesis de responsabilidad objetiva 
basadas precisamente en el riesgo o en el sacrificio anormal3; es decir, que in-
cluso un sistema de tipo culposo se estira, se objetiviza, para dar acogida a esos 
supuestos, dada su propia peculiaridad. 
Si se comparte lo hasta aquí expuesto, fruto de una lectura desapasionada 
del caudal de sentencias que ha llegado a acumular nuestra jurisprudencia, po-
dría entonces convenirse que, en líneas generales, nuestro peculiar sistema de 
responsabilidad viene a coincidir en sus resultados finales con los sistemas de 
responsabilidad culpabilista (que, como decimos, conocen excepciones a la re-
gla), cuanto menos en un alto grado. Si a esto se une que desde el propio sis-
tema de responsabilidad objetiva, cual el que rige para la Administración en Es-
paña, es de todo punto frecuente que se manejen criterios culpabilísticos a la 
hora de resolver los casos concretos -línea ésta en la que no quiere insertarse la 
sentencia comentada, a juzgar por la pureza de planteamiento que ha queda-
do transcrita- resulta un hecho el práctico encuentro entre sistemas, aunque 
respondan a espíritus distintos en su punto de partida; dicho sea esto, como es 
lógico, en términos generales. Por otra parte, claro está que su distinta funda-
mentación obliga a recorrer caminos argumentales también diferentes. 
Veamos una clara muestra en el sector que aquí nos ocupa, esto es, la res-
ponsabilidad por daños médicos. 
III. EN ESPECIAL, LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR 
LA ASISTENCIA SANITARIA 
De acuerdo con la jurisprudencia administrativa, la prueba de la causali-
dad corresponde al particular. Ahora bien en nuestro sistema objetivo la cau- 
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Se alude, pues, a los criterios del riesgo y del sacrificio especial, o bien de 
la existencia de una previsión legal expresa que imponga dicho deber de in-
demnizar. Si bien el Tribunal Supremo no considera estas hipótesis como un 
listado exhaustivo de las circunstancias en que ha de responderse (así, señala, 
"entre otros supuestos"), hay que indicar que, así configurados, estos funda-
mentos de la responsabilidad (el funcionamiento anormal, como regla gene-
ral, y el normal, siempre que se trate de actividades de riesgo, se produzca un 
3  En el Derecho comunitario, véase la fundamental Sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia de 28 de abril de 1998, Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH contra Consejo y Comisión, 
Asunto T-184/95, Rec. 11-667, y su confirmación en la Sentencia de casación del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 15-06-2000, Asunto C-273/98 P (aún sin publicar). Tam-
bién en el ámbito europeo, pero en este caso, del Consejo de Europa, la Recomendación núm. R 
(84) 15 del Comité de Ministros de los Estados miembros del Consejo de Europa relativa a la res-
ponsabilidad pública, prevé un sistema general de responsabilidad por culpa, junto a otro, ex-
cepcional, de responsabilidad objetiva por daño anormal y singular. 
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salidad, en éste como en otros sectores, se resiste al análisis puramente fáctico 
al que en principio parecería estar llamada, dada su pertenencia al mundo de 
los aconteceres de los hechos y las cosas. Ciertamente, el análisis o estableci-
miento de la relación de causalidad invita de entrada a circunscribirse a la pu-
ra concatenación "a secas" de los hechos, a una reconstrucción meramente fe-
noménica, física o material de lo ocurrido, prescindiendo de elementos valo-
rativos de carácter jurídico. Pero la relación de causalidad es también un con-
cepto jurídico que depende directamente de un juicio valorativo acerca de la 
diligencia empleada, de tal modo que el criterio de la anormalidad constitu-
ye, con carácter general, el parámetro utilizado para imputar el daño al actuar 
médico y, puesto que se encuentra ligado a la determinación de la causalidad, 
su acreditación viene a recaer sobre el particular, con los matices a los que alu-
diremos seguidamente. 
En efecto, piénsese que la asistencia médica trata de poner fin a un "da-
ño" a cuya producción es ajena, tanto en la llamada medicina curativa (se in-
terviene para atajar una patología ya existente) como en la satisfactiva (se ac-
túa para alterar una situación no querida, sea ésta un defecto estético o la ca-
pacidad de procreación). En este sentido, la causa directa del daño es, bien la 
enfermedad, bien el defecto, bien la propia actividad procreadora. En todo ca-
so, ajena al actuar administrativo. De este modo, para poder imputar un daño 
a la Administración habrá que entender que ésta actuó en tanto que causa in-
directa pero necesaria. Para ello, será necesario establecer que la actuación 
fue anormal, por comparación con un estándar de diligencia. 
La jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribu-
nal Supremo es constante en su exigencia de anormalidad a la hora de esta-
blecer la responsabilidad administrativa por daños sanitarios. En consecuen-
cia, si la asistencia sanitaria se realizó correctamente, y, a pesar de ello, el pa-
ciente padece cualquier secuela, la causa será la enfermedad desarrollada, y 
no la intervención médica. Si por el contrario, el tratamiento o la intervención 
fueron incorrectos, dicha anormalidad permite ya imputar el daño a la Admi-
nistración4. Lo mismo podría decirse, por ejemplo, en los supuestos en que se 
imputa a la Administración un daño por no haber atendido a tiempo a un pa-
ciente. Sólo si se demuestra que existió un retraso respecto a un estándar me- 
4  Así, p. ej., SSTS de 1 de marzo de 1999, Ar. 2317 (se descarta la responsabilidad por falta de 
acreditación de un error de diagnóstico); de 11 de mayo de 1999, Ar. 4802 (secuelas graves tras 
una operación de alto riesgo: a falta de prueba de anormalidad, el paciente está obligado a so-
portar los riesgos que asumió conscientemente)... 
dio de buen funcionamiento podrá imputarse a la Administración el daño5. 
En dicha exigencia de anormalidad insiste igualmente el Consejo de Estado6, 
o, en Andalucía, el Consejo Consultivo7. 
En realidad, ello no puede ser de otra forma. Baste pensar que, en caso 
contrario, la Administración se convertiría en una especie de taumaturgo, 
obligada ad imposibilia: a garantizar la salud de los administrados frente a cual-
quier eventualidad, algo que ningún sistema sanitario, por perfecto que fuere, 
puede conseguir. Como ha señalado en repetidas ocasiones el Tribunal Su-
premo, nuestro sistema objetivo no puede considerarse como un seguro uni-
versal frente a cualquier eventualidad de la vida en sociedad8. 
5  Así, STS de 18 de mayo de 1999, Ar. 4808 (el rescate y evacuación de un alpinista herido no 
logra salvarle la vida. Se descarta la responsabilidad al no haberse producido una dilación anor-
mal en la prestación sanitaria, habida cuenta de las circunstancias del caso). 
6 Vid., por todos, Dictamen núm. 3.413/98: "Como en reiteradas ocasiones ha puesto de ma-
nifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado [...] , con-
viene tener en cuenta que para estimar las reclamaciones de indemnización por daños derivados 
de intervenciones médicas o quirúrgicas, no resulta suficiente con que la existencia de la lesión 
se derive de la atención de los servicios sanitarios, pues ello llevaría a configurar la responsabili-
dad administrativa en estos casos de forma tan amplia y contraria a los principios que la susten-
tan que supondría una desnaturalización de la institución. Así pues, de acuerdo con dicha doc-
trina, en casos como el presente se hace preciso acudir a parámetros tales como la "lex artis", de 
modo tal que tan sólo en caso de una infracción de ésta cabría imputar a la Administración de 
la cual dependen los servicios sanitarios la responsabilidad por los perjuicios causados. En otro 
caso, ha de concluirse que tales perjuicios no son imputables a la Administración, y han de ser 
soportados por el particular sin que generen, en modo alguno, el derecho a percibir una in-
demnización." 
7  Por todos, Dictamen núm. 100/1999: "[...] debe notarse que estamos ante una parcela de ac-
tividad que, por su propia naturaleza, tiende a la prevención o restablecimiento de la salud de los 
ciudadanos. Bajo dicha premisa, justo es reconocer que por desgracia no todos los daños pueden 
ser evitados con una determinada asistencia médica y que, en este campo, el juego de la respon-
sabilidad administrativa por omisión difícilmente puede sustraerse de un juicio valorativo sobre el 
cumplimiento o no de aquellos parámetros de conducta a que los profesionales vienen obligados 
en función del caso concreto, esto es, de la denominada lex artis ad hoc, de tal forma que la ac-
tuación de la administración sanitaria no queda vinculada a un resultado, pues no contrae el de-
ber de curación del enfermo, como si fuera algo siempre a su alcance -lo que equivaldría a la in-
falibilidad de la ciencia médica-, sino que tiene que procurar, sin excusas ni omisiones injustifi-
cadas, aplicar todos los medios que el avance de la medicina pone a su disposición para la mejo-
ra de la salud." 
8  SSTS de 5 de junio de 1998, Ar. 5169, o de 4 de mayo de 1998, Ar. 4593. 
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En definitiva, aunque en el plano de los principios la jurisprudencia afir-
ma solemnemente la objetividad del sistema, por contraste con los regímenes 
de responsabilidad culpabilista, en el fondo, la indagación en la existencia o 
ausencia de negligencia, en relación con la lex artis ad hoc, centra la mayoría 
de los pronunciamientos, lo cual, si bien es de todo punto razonable, en pu-
ridad viene a poner de manifiesto la imposibilidad, por la propia naturaleza 
de las cosas, de aplicar un sistema de responsabilidad de carácter objetivo pre-
tendidamente puro hasta sus últimas consecuencias. 
Pues bien, en realidad, a esta misma solución se llega en otros países de 
nuestro entorno que conocen de un principio general de responsabilidad por 
culpa, moderado en determinados presupuestos por la inversión de la carga 
de la prueba, las presunciones de culpa e, incluso, el reconocimiento de su-
puestos de responsabilidad objetiva en estos casos excepcionales. 
En cualquier caso, no es necesario salir de nuestras fronteras. Esta misma 
solución puede encontrarse en nuestra propia jurisprudencia civil, cuando apli-
ca los preceptos de la responsabilidad del Código civil. En efecto, dicho orden 
jurisdiccional viene a exigir la prueba de una negligencia, en términos de des-
viación respecto a la lex artis ad hoc. Parte de una doctrina general según la cual 
la prestación sanitaria es una obligación de medios y no de resultado. El régi-
men aplicado es el del Código civil, arts. 1902 y 1903. La prueba de la negligen-
cia por incumplimiento de la lex artis ad hoc corresponde al demandante9. 
Es más, el sistema puede tornarse, incluso, más garantista que el adminis-
trativo, pues contempla una importante matización: en los casos de daños des-
proporcionados, puede hablarse de un fumus de negligencia a la vista del re- 
9 En la STS de 14 de abril de 1999, Ar. 2615 se descarta la negligencia médica por haberse se-
guido la lex artis ad hoc. Acerca de la negligencia en los medios materiales — el enfermo muere por 
contusiones cerebrales y la habitación no estaba acolchada — establece que, siendo la obligación 
sanitaria una obligación de medios, "[...] dichos medios han de estar disponibles de un modo y 
para un caso, dentro de un parámetro de normalidad, lo que no se puede es exigir utopías con 
relación a prestaciones de cualquier centro hospitalario, que, en todo caso, estarán determinadas 
por la finalidad específica del mismo y las limitaciones presupuestarias." [FJ 12]. Las SSTS de 19 
de mayo de 1999, Ar. 4049, y de 24 de mayo de 1999, Ar. 3925, son ejemplos de cómo la falta de 
la diligencia exigible en el caso concreto, esto es, la falta de acomodo a la lex artis ad hoc, es el cri-
terio decisivo. En la primera, la responsabilidad se anuda a la falta de control por parte del per-
sonal sanitario del monitor del cardiotógrafo al que estaba conectado un bebé con la frecuencia 
exigible según la práctica habitual. En la segunda, en un caso de gangrena con posterior ampu-
tación provocada por el tratamiento médico, se examina la lex artis ad hoc, y se concluye en su in-
fracción por falta de ingreso hospitalario procedente. 
sultado dañosol°. Lo mismo puede decirse cuando se trata de actividades de riesgo 
-verbi gratia, la elaboración de productos farmacéuticos- para las que la LGDCU ha 
consagrado un auténtico sistema de responsabilidad objetiva. Por tanto, exigencia 
de culpa, con carácter general, pero también responsabilidad por daño anormal, co-
mo excepción, argumentado bajo la forma de una presunción de culpan. 
lo La STS de 8 de septiembre de 1998, Ar. 7548 reitera doctrina general. La obligación del per-
sonal sanitario es de medios, no de resultado, rigiendo plenamente la responsabilidad subjetiva y 
sin que opere la inversión de la carga de la prueba en el demandado que sí juega en otros ámbi-
tos. La prueba incumbe por tanto al paciente. Ahora bien, "[...] no se excluye la presunción des-
favorable que pueda generar un mal resultado, cuando éste por su desproporción con lo que es 
usual comparativamente, según las reglas de la experiencia y el sentido común, revele inductiva-
mente la penuria negligente de los medios empleados, según el estado de la ciencia, y el descui-
do en su conveniente y temporánea utilización." [FJ 2]. La STS de 29 de junio de 1999, Ar. 4895 
aborda también un supuesto de daño desproporcionado: un fallecimiento por paro cardíaco sub-
siguiente a una operación de extirpación de la vesícula biliar. Se adopta una solución peculiar res-
pecto de otras ocasiones en que el rechazo de la responsabilidad administrativa se deriva automá-
ticamente del de la del médico codemandado por falta de prueba de negligencia. En este caso se 
desestima la imputación de responsabilidad dirigida contra el personal médico; sin embargo, al 
INSALUD se le aplica la doctrina del daño desproporcionado, que corresponde a la regla latina 
res ipsa loquitur, con reconocimiento en el Derecho comparado. Los requisitos para su aplicación 
son: "[...] que se produzca un evento dañoso de los que normalmente no se producen sino por 
razón de una conducta negligente, que dicho evento se origine por alguna conducta que entre en 
la esfera de la acción del demandado aunque no se conozca el detalle exacto y que el mismo no 
sea causado por una conducta o una acción que corresponda a la esfera de la propia víctima." [FJ 
22]. En el caso de autos, se estima que la juventud de la fallecida y la relativa sencillez de la ope-
ración, unida a la falta de toda explicación por parte del centro médico, muestran la despropor-
ción del resultado, y se afirma la responsabilidad administrativa. Como último ejemplo, podemos 
citar la STS de 21 de diciembre de 1999, Sala de lo Civil, Ar. 9747 se enfrenta a una reclamación 
que tiene su origen en la caída de un trabajador desde una plataforma elevada. El accidentado 
presenta un cuadro de fractura por acuñamiento de vértebra y leve paraparesia discal cuando es 
trasladado a un hospital público. A resultas de la intervención a que es sometido, se le provoca una 
lesión medular que le confina de por vida a una silla de ruedas. El Juez civil aplica la doctrina de 
la inversión de la carga de la prueba cuando el daño resulta desproporcionado al que es usual 
comparativamente, de forma que se genera una presunción desfavorable de culpa. En este su-
puesto, aunque la intervención quirúrgica realizada constituye el tratamiento correcto, la lesión 
medular supone "[...] un resultado anormal y desproporcionado a la naturaleza y entidad de la 
intervención realizada, no obstante la gravedad de ésta, pues no constituye un riesgo normal o 
previsible inherente a la misma." [FJ 32] 
11  Lo sintetiza claramente la STS de 13 de abril de 1999, Ar. 2611: "[...] en la obligación de re-
sultado, la no obtención de éste, que implica incumplimiento de obligación, hace presumir la cul-
pa; en la obligación de actividad, es precisa la prueba de la falta de diligencia, para apreciar incum-
plimiento [...] una doctrina reiterada de esta Sala subordina a la previa acreditación de una clara 
negligencia por parte de quien presta tales servicios, calificados como originadores de una obliga-
ción de medios, independiente de los resultados que con ello se obtengan. Sin perjuicio, claro está, 
de que la falta de diligencia en la actividad se deduzca de la producción del daño, cuando éste es 
desproporcionado en relación de causalidad con la actividad del profesional médico." [FJ 2c-]. 
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Una vez establecido que la exigencia de una desviación respecto a un es-
tándar de actuar diligente ("normal", en la terminología administrativa) , es 
común a sistemas aparentemente tan dispares como el civil y el administrati-
vo, cabe plantearse hasta dónde llega la obligación de prestación sanitaria. En 
otras palabras, ¿en qué consiste la llamada lex artis ad hoc? 
La jurisprudencia ha de valorar su alcance en función de estándares que re-
sulten adecuados y razonables. Téngase en cuenta que el nivel de los servicios mé-
dicos, por hipótesis, puede ser siempre mejorado. Pero piénsese, igualmente, 
que lo mismo ocurre con cualquier otra rama del actuar público (y humano, en 
general). Y que los medios humanos y financieros adscritos a los diferentes cam-
pos de la intervención administrativa han de guardar un equilibrio y resultar sos-
tenibles para las arcas públicas. Precisamente, en la fijación de estándares de me-
dios materiales y humanos exigibles, información, tratamiento, seguimiento, etc., 
se encuentra unos de los retos, no ya para el Derecho administrativo, sino, más 
globalmente, para el campo de la gestión administrativa sanitaria. 
Es en especial la Sala de lo Civil la que ha desarrollado una doctrina general 
más perfilada. Con carácter general, la asistencia sanitaria se define como una 
obligación de medios, y no de resultado. Como resume una reciente sentencia: 
" [...] la obligación de medios comprende: 1) la utilización de cuantos ele-
mentos conozca la ciencia médica de acuerdo con las circunstancias cró-
nicas y tópicas en relación con un paciente concreto; 2) la información, 
en cuanto sea posible, al paciente, o, en su caso, a los familiares del mis-
mo, del diagnóstico, pronóstico, tratamiento y riesgos, muy especialmen-
te en el supuesto de intervenciones quirúrgicas, cuyo deber, en las afec-
ciones crónicas, con posibles recaídas, degeneraciones o evolutivas, se ex-
tiende a los medios que comporta el control de la enfermedad; y 3) la 
continuidad del tratamiento hasta el alta." [FJ 29] 12 
12 STS de 24 de mayo de 1999, Ar. 3359. En el caso de autos, al tratarse de un incidente de relati-
va frecuencia y no haber sido siquiera detectado en el momento de su producción, se estima que se 
incumplió la lex artis ad hoc, de la cual se aporta una definición: "[...] los criterios médicos a desarro-
llar se ceñirán a los que se estiman correctos para una actuación concreta, siempre en base a la li-
bertad clínica y a la prudencia [...] supone tomar en consideración el caso concreto donde se pro-
duce la actuación médica y las circunstancias en que la misma se desarrolla, así como las incidencias 
inseparables a una actuación profesional normal, teniendo en cuenta las especiales características del 
realizador del acto médico, de la profesión, de la complejidad del caso, de la transcendencia vital del 
paciente y, en su caso, de la influencia de otros factores endógenos — estado e intervención del en-
fermo —, o exógenos — incidencia de sus familiares o de la misma organización sanitaria —, para cali-
ficar dicho acto como conforme o no a la técnica media normal requerida" [FJ 22] 
La obligación de prestación sanitaria llama, en consecuencia, a la com-
paración con un estándar de lo razonable, tanto en los medios que han de po-
nerse al servicio del paciente13, como en el tiempo en que cabe esperar se pro-
duzca la actuación de los servicios médicos". Asimismo, la obligación de asis-
tencia y seguimiento ha de compararse con lo que requiere la técnica normal 
media, a la vista de las circunstancias15. Finalmente, el consentimiento infor-
mado exige una información cabal y suficiente16, que, sin embargo, no puede 
13 Así, p. ej., STS de 14 de abril de 1999, Ar. 2615 "[...] dichos medios han de estar disponibles 
de un modo y para un caso, dentro de un parámetro de normalidad, lo que no se puede es exigir 
utopías en relación a prestaciones de cualquier centro hospitalario, que, en todo caso, estarán de-
terminadas por la finalidad específica del mismo y las limitaciones presupuestarias" [FJ 12]. 
14 Así, STS de 18 de mayo de 1999, Ar. 4808, antes citada. Al respecto, en cierta asintonía pa-
rece situarse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2000, que concede indem-
nización en el caso de una persona que fallece por una afección cardiaca cuando se encuentra en 
lista de espera para ser intervenida, y ello a pesar de partir, como hechos probados, de la correc-
ta calificación del grado de urgencia de la intervención y de la falta de retraso anormal en la in-
tervención. No obstante, en realidad, en esta polémica sentencia parece subyacer una "presun-
ción" de anormalidad habida cuenta del resultado (una "a modo de" aplicación del principio "res 
ipsa loquitui"). Sobre dicha sentencia, véase el comentario aparecido en esta Revista, GUICHOT, 
E., Responsabilidad por fallecimiento en lista de espera sin mediar retraso. Comentario a la Sentencia de la 
Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2000, núm. 38, abril-junio 2000. 
15  STS de 18 de mayo de 1999, Ar. 4808: "[...] los criterios médicos a desarrollar se ceñirán a 
los que se estiman correctos para una actuación concreta, siempre en base a la libertad clínica y 
a la prudencia [...] supone tomar en consideración el caso concreto donde se produce la actua-
ción médica y las circunstancias en que la misma se desarrolla, así como las incidencias insepara-
bles a una actuación profesional normal, teniendo en cuenta las especiales características del re-
alizador del acto médico, de la profesión, de la complejidad del caso, de la trascendencia vital del 
paciente y, en su caso, de la influencia de otros factores endógenos —estado e intervención del en-
fermo—, o exógenos —incidencia de sus familiares o de la misma organización sanitaria—, para ca-
lificar dicho acto como conforme o no a la técnica media normal requerida" [FJ 22]. 
16  Así, en la STS de 7 de marzo de 2000, Ar. 1508, Sala de lo Civil: "Para que el conocimien-
to prestado sea eficaz es preciso que sea un consentimiento informado, es decir, que se preste 
con conocimiento de causa y para ello es preciso que se le hubiese comunicado cuáles eran las 
características de la intervención a la que sería sometida, riesgos que conllevaba, alternativas, 
número de punciones, complicaciones que podían ocurrir durante la extracción o 'a posterio-
ri'". El supuesto es el de una persona que da su consentimiento a una extracción de médula 
ósea para tratar de salvar a un familiar. En este caso, el TS concluye que hay responsabilidad, 
puesto que la Administración no consideró necesaria la plasmación por escrito, en contra de lo 
legalmente establecido, ni consta que tuviese protocolos informativos normalizados destinados 
a cumplir con la preceptiva obligación de información, ni que se hubiese dado instrucciones a 
los facultativos para que en estos casos informasen debidamente y obtuviesen el consentimien-
to por escrito. 
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llegar a configurarse de tal modo que tenga efectos obstaculizadores o disua-
sorios indeseables17. 
Respecto de ésta última, ha de destacarse que la prueba de la prestación 
de dicho consentimiento corresponde a la Administración, que es la obligada 
a recabarlo de acuerdo con el art. 10 de la Ley General de Sanidad, artículo 
que, como señala el Tribunal Supremo, 
"[...] da así realidad legislativa al llamado "consentimiento informado", es-
trechamente relacionado, según la doctrina, con el derecho de autodetermi-
nación del paciente característico de una etapa avanzada de la configuración 
de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas 	[FJ 31 18.  
No obstante, siendo la forma escrita la requerida por la Ley, el Tribunal 
Supremo admite, en ocasiones y en atención a las circunstancias de premura 
en que han de realizarse determinadas intervenciones, la prueba de que se in-
formó al paciente, incluso en ausencia de consentimiento escrito19. En todo 
17  STS de 4 de abril de 2000, Ar. 3258: "Respecto del consentimiento informado en el ámbito 
de la sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios 
específicos, puesto que sólo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibi-
lidad y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad. 
El contenido concreto de la información transmitida al paciente para obtener su consentimiento 
puede condicionar la elección o el rechazo de una determinada terapia por razón de sus riesgos. 
No cabe, sin embargo, olvidar que la información excesiva puede convertir la atención clínica en 
desmesurada -puesto que un acto clínico es, en definitiva, la prestación de información al pa-
ciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester interpretar en términos 
razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaría el ejercicio de la función mé-
dica -no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o ina-
decuados o el entendimiento de su entrega como una agresión-, sin excluir que la información 
previa pueda comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que 
se le indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario." 
18 SSTS de 4 de abril de 2000, Ar. 3258. 
19  Misma sentencia: "Por ello, la regulación legal debe interpretarse en el sentido de que no 
excluye de modo radical la validez del consentimiento en la información no realizada por escrito. 
Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, más 
adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa conte-
nida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre 
la carga de la prueba, invocada en su defensa por la Administración recurrida (según la cual, en 
tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien 
pretende exigirla a la Administración). La obligación de recabar el consentimiento informado de 
palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obliga- 
caso, y ello es fundamental, mientras que una deficiencia en los medios mate-
riales o en el diagnóstico, intervención o tratamiento pueden determinar cau-
salmente la producción de un daño físico, la más reciente jurisprudencia de 
dicho Tribunal entiende que, por el contrario, cuando la obligación de me-
dios ha sido satisfecha y resultaba necesaria, pero ha faltado el consentimiento 
informado, el daño físico no puede imputarse a dicha falta de información. Se 
hace aquí una interesante distinción entre daño físico y daño moral, concre-
tado en el menoscabo a la llamada "autonomía médica"20. 
ción, habría podido fácilmente la Administración demostrar la existencia de dicha información. 
Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepción en 
los casos en que se trata de hechos que fácilmente pueden ser probados por la Administración. 
Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificación de no haberse producido la in-
formación, dado el carácter negativo de este hecho, cuya prueba supondría para ella una grave 
dificultad. Al no haberlo apreciado así la sentencia de instancia, debe concluirse en la existencia 
de la infracción del citado precepto legal." [Fr 3]. 
Por su parte, el Consejo Consultivo de Andalucía ha establecido en varias ocasiones la respon-
sabilidad administrativa por daños producidos en el ámbito médico; así, cuando la Administra-
ción no acreditó documentalmente el consentimiento informado acerca de los riesgos de una 
operación de cateterismo (Dictamen 34/1997; núm. marginal 11-31), o de la permanencia de un 
cerclaje que en intervención anterior había sido colocado a un paciente, (Dictamen 99/1998; 
núm. marginal 11-75 que, por cierto, cuenta con dos votos particulares disidentes, argumentán-
dose en uno de ellos que "las propias circunstancias del caso hacían patente la identificación del 
objeto de la intervención y la disposición del enfermo a someterse a lo que la lex artis demandaba 
en tal caso. Parece claro que la exigencia de una mayor concesión al albedrío del enfermo (es de-
cir, su consentimiento o derecho a "elegir libremente entre las opciones que le presente el responsable mé-
dico de su caso") no era concebible en este caso por la propia naturaleza de las cosas, a la par que 
significaría trasladar al enfermo una facultad decisional sobre pormenores de la práctica opera-
toria pertenecientes al ámbito de la discrecionalidad técnica del experto..."). 
20 En este punto, resulta muy interesante la ya citada STS de 4 de abril de 2000, Ar. 3258, en 
que el daño deriva de las secuelas producidas por una intervención para poner freno a una de-
terminada patología, en el caso de autos, una afección cardiaca. El TS afirma que: "[...] la ope-
ración se desarrolló adecuadamente, que era prácticamente necesaria y que, atendidas las cir-
cunstancias, la decisión tomada en el caso por el equipo médico de no aplazar la operación fue la 
esperable también de cualquier persona situada en la tesitura de arriesgarse a un porcentaje tan 
mínimo de riesgo como el de autos frente a un seguro futuro tan problemático respecto de la sa-
lud y en el momento en que ya empezaban los síntomas al respecto como era el de la hiperten-
sión. Los daños corporales derivados de la operación no están, pues, ligados al funcionamiento 
anormal del servicio público sanitario y no son indemnizables." "No cabe duda, sin embargo, de 
que al omitir el consentimiento informado, se privó a los representantes del menor de la posibi-
lidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a la operación evitando sus riesgos y de asegu-
rarse y reafirmarse en la necesidad de la intervención quirúrgica y se imposibilitó al paciente y a 
sus familiares para tener el debido conocimiento de dichos riesgos en el momento de someterse 
a la intervención. Esta situación no puede ser irrelevante desde el punto de vista del principio de 
autonomía personal, esencial en nuestro Derecho, que exige que la persona tenga conciencia, en 
lo posible y mientras lo desee, de la situación en que se halla, que no se la sustituya sin justifica-
ción en el acto de tomar las decisiones que le corresponden y que se le permita adoptar medidas 
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TV. EN PARTICULAR, LAS ESPECIALIDADES DE LA MEDICINA SA-
TISFACTIVA 
1. La aproximación de la Sala de lo Civil 
Como hemos visto, la jurisprudencia civil ha insistido, hasta la saciedad, 
en la configuración de la obligación médica como una actividad de medios, y 
no de resultado, asimilándola a un arrendamiento de servicios, y no de obra. 
Ahora bien, aparentemente hay una excepción: la medicina satisfactiva (en la 
. que se incluye las intervenciones estéticas, odontológicas y de esterilización), 
en que, por el contrario, se habla de contrato de obra, y no de servicios21. No 
obstante, lo cierto es que esta distinción, un tanto maniquea, que se utiliza pa-
ra recalcar la exigencia de culpa como criterio general, ha sido matizada en 
las ocasiones en que el TS ha debido abordar una reclamación de responsabi-
lidad por daños conectados con el ejercicio de la medicina "satisfactiva". 
Centrándonos en los supuestos, como el del caso de autos, de esteriliza-
ción (por ligadura de trompas o por vasectomía) con posterior nacimiento de 
hijos, cuando ha debido conocer de reclamaciones patrimoniales, la Sala de lo 
Civil del Tribunal Supremo ha recalcado que, en realidad, también en estos 
casos la obligación médica lo es de medios y no de resultado. En otras pala-
bras, que, si bien se asemejan a obligaciones de resultado o contratos de obra, 
no lo son propiamente. 
de prevención de todo orden con que la persona suele afrontar los riesgos graves para su salud. 
Esta situación de inconsciencia provocada por la falta de información imputable a la Administra-
ción sanitaria del riesgo existente, con absoluta independencia de la desgraciada cristalización en 
el resultado de la operación que no es imputable causalmente a dicha falta de información o de 
que ésta hubiera tenido buen éxito, supone por sí misma un daño moral grave, distinto y ajeno al 
daño corporal derivado de la intervención." [FJ 521 Quedan desvinculados así el perjuicio físico 
y el consentimiento informado, dada la necesidad de la intervención quirúrgica que presentaba 
el caso; ello sin perjuicio de que la falta del consentimiento informado determinara un daño mo-
ral por frustración del derecho a la autodeterminación sanitaria. Daño moral que valora por ana-
logía a los daños morales complementarios en el caso de secuelas de especial gravedad conforme 
a la tabla II de la Ley de responsabilidad civil y seguro de vehículos a motor. 
21  Por todas, entre las más recientes, y con cita de jurisprudencia anterior, STS de 9 de di-
ciembre de 1999, Ar. 8173, FJ 22: «conviene recordar la doctrina jurisprudencial muy reiterada; 
como dice la STS de 13 de diciembre de 1997 y reitera la de 9 de diciembre de 1998, la naturale-
za de la obligación del médico, tanto si procede de contrato (contrato de prestación de servicios; distinto 
es el caso si el contrato es de obra, lo que se da en ciertos supuestos, como cirugía estética, odon-
tología, vasectomía) , como si deriva de una relación extracontractual, es obligación de actividad (o de me-
dios), no de resultado, en lo que es reiterada la jurisprudencia". 
- La STS de 25 de abril de 1994, Ar. 3073, es la primera que resuelve un 
caso de responsabilidad por vasectomía. En ella se parte de la obligación mé-
dica como actividad de medios, y se traza una magnífica síntesis del contenido 
de dicha obligación22. A continuación, se describe la matización que se impo-
ne en los casos de medicina satisfactiva, que se define como aquélla que tiene 
carácter voluntario, y persigue un mejoramiento físico o estético o la transfor- 
22 "Que, a la hora de calificar el contrato que une al paciente con el médico a cuyos cuidados 
se somete, esta Sala, en doctrina constante, lo ha considerado como de arrendamiento de servi-
cios y no de arrendamiento de obra, en razón de que, tanto la naturaleza mortal del hombre, co-
mo los niveles a que llega la ciencia médica -insuficientes para la curación de determinadas en-
fermedades-, y, finalmente, la circunstancia de que no todos los individuos reaccionan de igual 
manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual, lo que hace que algunos de ellos, 
aun resultando eficaces para la generalidad de los pacientes, puedan no serlo para otros, todo ello 
impide reputar el aludido contrato como de arrendamiento de obra, que obliga a la consecución 
de un resultado -el de la curación del paciente- que, en muchos casos, ni puede, ni podrá nunca 
conseguirse, dada la aludida naturaleza mortal del hombre, entendiendo que, por tratarse de un 
arrendamiento de servicios, a lo único que obliga al facultativo es a poner los medios para la de-
seable curación del paciente, atribuyéndole, por tanto, y cualquiera que sea el resultado del tra-
tamiento, una llamada obligación de medios. Segunda: Que, no obstante, parece ya llegado el mo-
mento de intentar una aproximación al contenido de la aludida obligación de medios a emplear 
por el médico, obligación que, sin ánimo de agotar la materia, puede condensarse en los si-
guientes deberes imputables al mismo: A) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y 
estén a disposición del médico en el lugar en que se produce el tratamiento, de manera que, co-
mo recogen, entre otras, las Sentencias de 7 febrero y 29 junio 1990, 11 marzo 1991 y 23 marzo 
1993, la actuación del médico se rija por la denominada «lex artis ad hoc», es decir, en conside-
ración al caso concreto en que se produce la actuación e intervención médica y las circunstancias 
en que la misma se desarrolle, así como las incidencias inseparables en el normal actuar profe-
sional, teniendo en cuenta las especiales características del autor del acto médico, de la profesión, 
de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros factores 
endógenos -estado e intervención del enfermo, de sus familiares, o de la misma organización sa-
nitaria-, para calificar dicho acto como conforme o no a la técnica normal requerida, pero, en 
cualquier caso, debiendo de hacerse patente que, dada la vital trascendencia que, en muchas de 
las ocasiones, reviste para el enfermo la intervención médica, debe ser exigida, al menos en estos 
supuestos, la diligencia que el derecho sajón califica como propia de las obligaciones del mayor 
esfuerzo; B) Informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre, claro está, que 
ello resulte posible, del diagnóstico de la enfermedad o lesión que padece, del pronóstico que de 
su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si és-
te es quirúrgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso de que los medios de que se disponga 
en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar tal 
circunstancia, de manera que, si resultase posible, opte el paciente o sus familiares por el trata-
miento del mismo en otro centro médico más adecuado; C) Continuar el tratamiento del enfer-
mo hasta el momento en que éste pueda ser dado de alta, advirtiendo al mismo de los riesgos que 
su abandono le puedan comportar, y D) En los supuestos -no infrecuentes- de enfermedades o do-
lencias que puedan calificarse de recidivas, crónicas o evolutivas, informar al paciente de la nece-
sidad de someterse a los análisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios para la preven-
ción del agravamiento o repetición de la dolencia." 
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mación de una actividad biológica. En estos supuestos, la obligación médica se 
aproxima al contrato de obra y la obligación de resultado, aunque no por ello de-
ja de ser, en realidad, un contrato de servicios o una obligación de medios. Aho-
ra bien, se agudiza la exigencia de información sobre posibles riesgos, porcenta-
je de intervenciones fallidas, tratamiento y análisis posteriores prescritos. En de-
finitiva, se intensifica la obligación de información23. Dicha intensificación, pue-
de añadirse, resulta lógica por cuanto una información plena resultará determi-
nante para que el cliente -que no paciente, significativa distinción en los términos 
acuñada por el Tribunal- decida someterse o no a una intervención que no re-
sulta necesaria sino, en su caso, aconsejable. La prueba de que se informó al 
cliente corresponde a la Administración, lo que resulta lógico, pues, de lo con-
trario, la acreditación de un hecho negativo podría tornarse diabólica. Si se pro-
duce un nacimiento posterior a la operación de esterilización, y la Administra-
ción no prueba que informó al cliente de que existía este riesgo, por pequeño 
que sea, no podrá hablarse de caso fortuito (en el sentido civil del término, ex-
cluyente de responsabilidad) sino de responsabilidad por negligencia". 
.23 "Que, si las anteriores obligaciones médicas pueden predicarse en los supuestos en los que 
una persona acude al mismo para la curación de una enfermedad o cuadro patológico, en los que, 
como se ha dicho anteriormente, el contrato que liga a uno y otro cabe calificarlo nítidamente co-
mo de arrendamiento de servicios, en aquellos otros en los que la medicina tiene un carácter me-
ramente voluntario, es decir, en los que el interesado acude al médico, no para la curación de una 
dolencia patológica, sino para el mejoramiento de un aspecto físico o estético o, como en el es-
tudiado en los presentes autos, para la transformación de una actividad biológica -la actividad se-
xual-, en forma tal que le permita practicar el acto sin necesidad de acudir a otros métodos anti-
conceptivos, el contrato, sin perder su carácter de arrendamiento de servicios, que impone al médico 
una obligación de medios, se aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento de obra, que propicia 
la exigencia de una mayor garantía en la obtención del resultado que se persigue, ya que, si así 
no sucediera, es obvio que el interesado no acudiría al facultativo para la obtención de la finali-
dad buscada. De ahí que esta obligación que, repetimos, es todavía de medios, se intensifica, haciendo re-
caer sobre el facultativo, no ya sólo, como en los supuestos de medicina curativa, la utilización de 
los medios idóneos a tal fin, así como las obligaciones de informar ya referidas, sino también, y 
con mayor fuerza aún, las de informar al cliente -que no paciente-, tanto del posible riesgo que la interven-
ción, especialmente si ésta es quirúrgica, acarrea, como de las posibilidades de que la misma no comporte la ob-
tención del resultado que se busca, y de los,cuidados, actividades y análisis que resulten precisos para el ma-
yor aseguramiento del éxito de la intervención." (La cursiva es nuestra). 
24 En el caso en cuestión, el demandante aduce que no se le informó de la posibilidad de re-
canalización y de la necesidad de practicar pruebas diferidas en el tiempo. El demandado sólo 
presenta en autos los impresos de información generales, pero sin anotaciones ni firma del ope-
rado. El TS entiende que "[...] por lo que se refiere al presente supuesto, habida cuenta de que 
la resolución recurrida sienta como fundamento fáctico de su fallo, no combatido con éxito en es-
ta vía de casación, que el demandado recurrente no acreditó haber hecho llegar al actor recurri-
do la información necesaria que le condujera a evitar que la reanudación de su vida matrimonial 
en forma normal condujera al embarazo de su esposa, obvio es que aquél incumplió sus obliga- 
Dos Sentencias posteriores han ido alumbrando el camino: 
-La de 11 de febrero de 1997, Ar. 940 (en la que se apoya expresamen-
te la de la Sala de lo Contencioso-administrativo que comentamos) reitera y 
matiza esta doctrina. Apunta oportunamente lo cuestionable de crear cate-
gorías híbridas entre obligaciones de medios y de resultado. En todo caso, 
aplicado al caso de las operaciones de esterilización, basta acreditar el cum-
plimiento de la obligación de información y la práctica de análisis posterio-
res, en el plazo prescrito, con resultado negativo. Si se llevan a cabo, se cum-
ple con la obligación, de modo que cualquier acaecer posterior queda ya 
fuera del campo de imputación administrativa, para situarse en la eventuali-
dad inevitable de una recanalización natural25. Y ello, obsérvese pues resul-
ta discutible, a pesar de que, en el caso en cuestión, se haya descartado una 
recanalización, pues ésta, cuando se produce, es irreversible, mientras que 
en el supuesto de autos los análisis en fase probatoria señalan azoospermia. 
Se trataría, se apunta, de un caso fortuito que exonera de la responsabilidad 
en virtud del artículo 1105 del Código Civil, sin que sea de aplicación la Ley 
26/1984, de 19 julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios (en adelante, LGDCU), pues "en materia de responsabilidad médico 
ciones médicas, por lo que el acto médico puede calificarse de negligente, pudiéndose producir, 
como consecuencia de ello, la correcta aplicación del mecanismo reparador que, para los daños 
producidos por las conductas contractuales, prevén los artículos 1101 y 1104 del Código Civil y sin 
que, por el contrario, al no poderse calificar el acto como fortuito, quepa aplicar el precepto del 
artículo 1105 del mismo Cuerpo Legal, como pretende el motivo primero, que debe, igualmente, 
ser rechazado". 
25 "Sin entrar por ser un tema doctrinal estricto en la legitimidad de esta categoría híbrida de 
contrato intermedio entre el arrendamiento de servicios y el arrendamiento de obra. De aquí que 
se haya distinguido jurídicamente dentro del campo de la cirugía entre una «cirugía asistencial» 
que identificaría la prestación del profesional con la «locatio operarum» y una «cirugía satisfacti-
va» (operaciones de cirugía estética u operaciones de vasectomía, como la presente) que identifi-
can aquélla con la «locatio operis», esto es, con el plus de responsabilidad que, en último caso, 
comporta la obtención del buen resultado o, dicho con otras palabras, el cumplimiento exacto 
del contrato en vez del cumplimiento defectuoso. En este orden ha sido, también, una demanda 
por incumplimiento contractual en atención a que la operación de vasectomía no produjo los re-
sultados esperados, lo que originó la reclamación resuelta por esta Sala en Sentencia de 31 enero 
1996. Pero si al resultado se llega, y previas las comprobaciones oportunas en el período posto-
peratorio, mediante los análisis espermiográficos necesarios se dictamina la infertilidad del varón 
de acuerdo con las reglas de la ciencia médica, esto es observando los plazos necesarios o me-
diante la producción de las eyaculaciones aconsejables sin copula reproductiva, no puede impu-
tarse al médico un fallo que tenga por causa un comportamiento extraordinario y no previsible 
de la fisiología del sujeto, según los datos obrantes en la prueba pericial practicada al efecto. Por 
tanto, decae el motivo [FJ 51". 
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sanitaria queda descartada toda idea de culpa más o menos objetivada, ri-
giendo con todo su rigor los principios subjetivistas que consagra el derecho 
positivo". Finalmente, se apunta que en estos supuestos ha de acreditarse la pa-
ternidad, que no puede presumirse26. 
-Por último, en la Sentencia de 27 de junio de 1997, Ar. 5758, se aborda 
el caso del nacimiento de un hijo tras intervención de ligadura de trompas. La 
demandante alega que probar el incumplimiento de la lex artis ad hoc en la 
práctica de la intervención es condenar a la demandada a una prueba impo-
sible contraria al artículo 24 CE, por lo cual debe aplicarse una inversión de la 
carga de la prueba. Además, apela a la responsabilidad objetiva ex artículo 
106.1 CE y LGDCU. El Tribunal Supremo parte de la doctrina general antes 
expuesta y entiende que se trata de un supuesto de fuerza mayor cuya even-
tual producción fue asumida por la paciente cuando se sometió a la operación 
conociendo la existencia de un porcentaje mínimo de fracasos27, por lo que 
26 "Debe advertirse, además, aunque como argumento independiente del anterior (que tiene en 
cuenta la doctrina del caso fortuito previsto por el artículo 1105 del Código Civil)" que en este asunto 
no ha resultado probado como procede un hecho constitutivo y fundamental de la demanda, a saber, 
la paternidad atribuida al varón vasectomizado, no obstante la buena fe demostrada por la parte al pro-
poner la práctica de las pruebas biológicas oportunas, si el hecho de la paternidad no quedaba admi-
tido. Mas ha de observarse que la paternidad no es materia disponible sobre la que quepa su fijación 
probatoria por medio de admisión o confesión en cuanto responde al principio de verdad en la pro-
creación. Tampoco cabe que la paternidad la funde el órgano jurisdiccional, tratándose, como ocurre 
en el caso, de un matrimonio, en el régimen de presunciones establecido en el Código Civil, especial-
mente en su artículo 116. Sin duda que estas presunciones que responden al conocimiento que trans-
miten reglas y máximas de experiencia seculares y que resguardan el ámbito de la intimidad del ma-
trimonio y su estabilidad familiar, parten del hecho de la normalidad presumida de los cónyuges co-
mo sujetos aptos para la reproducción, no sólo, por tanto, porque tengan capacidad de copulación si-
no también en cuanto se considera gozan de potencia generatriz. Al ponerse en litigio la fertilidad o 
infertilidad del sujeto, con resultado posiblemente perjudicial para un tercero, si se demuestra el re-
sultado defectuoso, los presupuestos de aquellas presunciones ceden, pues, de otro modo, quedaría en 
muchos casos indefenso el demandado que, además, carece de legitimación para la impugnación de 
la filiación legítima. En consecuencia, la lógica interna de los hechos que se debaten exige en buena 
hermenéutica una decadencia de aquellas presunciones y la necesidad de probar como hecho consti-
tutivo de la pretensión la paternidad." [FJ 62]. 
27 " [...] el resultado no fue consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos (normal 
o anormal), sino de la imprevisible naturaleza humana o, mejor aún, con la previsión advertida a 
la paciente de que, según la literatura médica, a pesar de la operación se producen de un 1 a un 
3 por 1.000 de embarazos, lo que lleva a considerar el caso como asumido por ella y de fuerza ma-
yor, pues, previsto el posible resultado, fue inevitable, presentándose como irresistible e insupe-
rable" [FJ 32]. 
tampoco desde el régimen administrativo la Administración ha de responder. 
Por lo demás, no es de aplicación la LGDCU28. 
¿Qué se puede extraer de estos pronunciamientos civiles?. A nuestro jui-
cio, cuatro directrices principales: 
1) La obligación médica, es, también en estos casos, de medios. En con-
secuencia, no es de aplicación el régimen objetivo de la LGDCU. Lo que ocu-
rre es, sencillamente, que la peculiar naturaleza no curativa sino satisfactiva de 
este tipo de intervenciones implica una acentuación de las obligaciones de in-
formación y seguimiento. 
2) Al particular corresponde acreditar la paternidad, que no se presume; 
evidentemente, no puede decirse lo mismo de la maternidad. 
3) A la Administración corresponde acreditar que se informó cumplida-
mente al demandante, y que se le prescribió el tratamiento y seguimiento ade-
cuados. Hasta que finaliza el período de observación, el paciente ha de adop-
tar las medidas de precaución que el médico está obligado a indicarle. La obli-
gación médica se entiende satisfecha si los resultados de los análisis que han 
de prescribirse acreditan la infertilidad. 
4) Si, a pesar de ello, se produce una posterior paternidad o materni-
dad, queda ya fuera del círculo de imputación a la Administración, y ello in-
cluso si también es descartable que se haya producido una recanalización na-
tural. Para exonerar en este caso a la Administración, desde el régimen civil 
subjetivo, se descarta que haya quedado probada la existencia de negligen-
cia, por lo que el resultado es calificable de caso fortuito. Pero aún más, tam-
poco por aplicación del régimen administrativo entiende el juez civil que 
pueda imputarse el daño a la Administración. Se trataría de un caso de fuer-
za mayor, en tanto que eventualidad inevitable de cuya posibilidad el pa-
ciente ha sido informado. 
28  Junto a estos pronunciamientos, otros han abordado esta cuestión, si bien carecen de inte-
rés en este momento a nuestros efectos dialécticos. Así, las SSTS de 24 de mayo de 1995, Ar. 4262 
(ligadura de trompas), en que se declara la responsabilidad por falta de consentimiento personal 
de la afectada, en una intervención practicada durante el parto con el consentimiento del espo-
so; de 10 de octubre de 1995, Ar. 7403 (ligadura de trompas), en que la acción se entiende pres-
crita; de 31 de enero de 1996, Ar. 546 (vasectomía), que versa sobre la prueba y las facultades del 
TS en casación; o la de 5 de junio de 1998, Ar. 4275 (ligadura de trompas), en que se declara la 
responsabilidad por negligencia acreditada en la intervención. 
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2. La aplicación de la jurisprudencia civil por el juez administrativo en la Sen-
tencia que comentamos 
La gran cuestión radica en discernir en qué medida sea aplicable esta doc-
trina en el ámbito administrativo. A ello da respuesta, por vez primera, la Sen-
tencia de 3 de octubre de 2000 que ahora comentamos. Dicha Sentencia asu-
me plenamente la jurisprudencia analizada, a la que se remite de forma ex-
presa, al señalar que: 
"[...] no cabe duda de que las conclusiones obtenidas en cuanto al dis-
tinto peso y relevancia en una y otra modalidad de asistencia médica en-
tre adecuación de medios y obtención de un resultado, salvando la dife-
rente naturaleza de las relaciones jurídicas en juego, desempeña un papel 
determinante también en el examen de la concurrencia o no de los cri-
terios de responsabilidad objetiva por los que se rige la actividad admi-
nistrativa cuando en el plano de la asistencia sanitaria genera daños o per-
juicios a los particulares." [FJ 92] 
En aplicación de dichos principios, examina si, por una parte, se practicó el 
posterior seguimiento exigido (a) y, por otra, se informó de forma suficiente al 
paciente (b). A ello añade unas consideraciones en torno a la aplicación de la 
cláusula del estado de conocimientos (c) y al nexo de causalidad (d), siendo es-
tos dos últimos aspectos los más discutibles, a nuestro juicio, de la sentencia en 
cuestión, que añade una última cuestión, sumamente importante, sobre el al-
cance del perjuicio indemnizable por el nacimiento de un hijo no deseado (e). 
a) La obligación de información consentida 
Por una parte, el demandante alega ausencia de consentimiento infor-
mado, dado que faltaba su autorización por escrito, y sólo obra en autos una 
ficha clínica en que el facultativo hace constar, de su puño y letra, que se in-
formó al paciente de la irreversibilidad de la intervención, del porcentaje mí-
nimo pero existente de recanalizaciones y otros riesgos, así como de las pre-
cauciones a seguir en el postoperatorio. 
El Tribunal Supremo comienza reiterando su doctrina general en torno 
al alcance de la obligación de información, intensificada en los supuestos de 
medicina satisfactiva, elaborada fundamentalmente por la Sala de lo Civil y de 
la que antes dimos cuenta. Cierto es, por otra parte, que, por su propia natu-
raleza -es el cliente el que voluntariamente acude al médico- pudiera decirse 
que el consentimiento se presume, pero, como precisa la Sala: 
"[...] esto no minora la exigencia de mayor rigor en el deber de infor-
mación en la medicina satisfactiva, aun cuando éste se proyecta, más que 
sobre la intervención en sí, sobre el resultado perseguido y el riesgo de no 
obtenerlo [...1" [FJ 111 
Ahora bien el punctus saliens de la cuestión es el de la formalización o no 
por escrito de tal consentimiento. Ya tuvimos ocasión de comprobar como, en 
supuestos de cirugía curativa, y habida cuenta la premura y necesidad de de-
terminadas intervenciones, el Tribunal Supremo ha llegado a admitir la sufi-
ciencia del consentimiento oral, sin plasmación escrita, cuando queda acredi-
tado. Pero, en los casos de medicina satisfactiva, en los que, por su propia na-
turaleza, no concurren ambas notas, ¿puede también darse alguna validez al 
consentimiento que, contra lo dispuesto legalmente, no ha sido recabado por 
escrito? 
En este caso, el Alto Tribunal entiende que 
"la regulación legal no debe interpretarse en el sentido de que no exclu-
ye de modo radical la validez del consentimiento la información no reali-
zada por escrito" [FJ 102] 
De esta forma, una nota manuscrita por el médico en la ficha médica, en 
que se menciona expresamente que el paciente fue informado del porcentaje 
de recanalizaciones, mínimo pero existente, es considerada suficiente. El de-
mandante había dudado de su autenticidad, aduciendo que se presumía que 
fue redactada cuando la inspección citó al médico, al carecer de numeración 
y no estar inscrita en ningún registro. No obstante el Tribunal actúa en los lí-
mites de la casación y parte, pues, de los hechos declarados probados en la ins-
tancia. 
Sin duda, el tema es espinoso y discutible, pues se presta a comporta-
mientos corporativos y a suplir a posteriori y sólo a medias lo que la ley exige 
que se recabe expresamente y con firma del paciente. Y ello, obsérvese, a pe-
sar de la obligación legal de plasmar el consentimiento por escrito, de la au-
sencia de urgencia o premura que justifique su omisión y del reforzamiento 
del deber de información en la medicina satisfactiva. 
b) El cumplimiento de la lex artis ad hoc 
Siguiendo la misma ratio decidendi que la Sala de lo Civil, la de lo Conten-
cioso-administrativo entiende que, a falta de prueba de negligencia y habién- 
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dose obtenido un resultado de azoospermia en los análisis posteriores a la interven-
ción, la Administración queda exonerada de toda responsabilidad. Por ello, la cau-
sa del daño no puede localizarse en la deficiente intervención, sino, en su caso, en 
una recanalización natural, fuera ya del círculo de imputación administrativa. Se tra-
ta, pues, de la actualización de un riesgo no controlable por la ciencia y asumido por 
el demandante cuando fue informado, de lo que se deduce que el daño no puede 
conceptuarse como antijurídico, de suerte que el paciente tiene la obligación de so-
portar el fracaso del objetivo de la intervención, que es inevitable e incluso difícil-
mente explicable para la ciencia médica. Como puede comprobarse, se enlaza aquí 
una suerte de razonamiento concatenado: no hay funcionamiento anormal, ergo no 
hay causalidad, ergo la causa radica en la asunción de un riesgo inevitable y asumido, 
ergo el daño no es antijurídico, ergo, existe la obligación de soportarlo. 
Una vez más, todos los conceptos constitutivos del régimen de la respon-
sabilidad vienen a imbricarse en el razonar al que aboca nuestro sistema ad-
ministrativo29, una dificultad quizás insospechada en sede teórica pero que 
29 En efecto, el Tribunal Supremo viene negando la existencia de responsabilidad en aquellos 
supuestos en que el particular no consigue probar un elemento de anormalidad en relación con 
los casos, tan frecuentes, en que el daño se intenta anudar a una omisión de actuar. Ahora bien, 
como, en línea de principios, la anormalidad no es un requisito en nuestro sistema de responsabili-
dad objetiva, a menudo argumenta, con una lógica un tanto discutible, que no se ha acreditado 
el funcionamiento anormal, luego no hay relación de causalidad, luego el particular ha de so-
portar el daño. En estos casos, el razonamiento en torno a la causalidad, el funcionamiento anor-
mal y la obligación de soportar el daño aparecen, las más de las veces, indisolublemente unidos 
(En este sentido, pueden verse verbi gratia, SSTS de 19 de junio de 1998, Ar. 5172, Sala Tercera, 
Sección Sexta (no hay responsabilidad administrativa en el impacto de un fragmento de hórreo, 
situado en terrenos privados, sobre una niña que se hallaba jugando en él, ya que no existía evi-
dente peligro ni advertencia previa del mal estado del hórreo, sin que pueda exigirse humana y 
económicamente del Municipio un grado hasta tal punto elevado de vigilancia); de 8 de julio de 
1998, Ar. 6716, Sala Tercera, Sección Sexta (responsabilidad municipal por no adoptar las medi-
das necesarias establecidas por la normativa sobre actividades molestas para hacer cesar los ruidos 
ilegalmente producidos por un vecino); o de 26 de septiembre de 1998, Ar. 6836, Sala Tercera, 
Sección Sexta (sí existe responsabilidad administrativa por las heridas sufridas por caída desde el 
segundo piso de un colegio de una niña encaramada a una barandilla, debido a la falta de pro-
tección de la barandilla, unida a la omisión de vigilancia de niños de corta edad por sus profeso-
res). Lo que viene a decirse, en el fondo, es que, como regla general, no puede imputarse a la Ad-
ministración un daño cuando no incurre en negligencia. Es más, en no pocas ocasiones, el Tri-
bunal Supremo hace expresa la exigencia de un elemento de anormalidad, en tanto que, de lo 
contrario, no puede haber nexo de causalidad. (Así, p. ej., en la STS de 9 de junio de 1998, Ar. 
5177, Sala Tercera, Sección Sexta, en el que la omisión de adoptar medidas policiales para evitar 
el deterioro por un grupo de personas de las líneas eléctricas no fue considerada anormal, habi-
da cuenta de las circunstancias del caso, "y, en consecuencia, la falta de este requisito comporta 
que no pueda apreciarse nexo de causalidad entre la supuesta conducta omisiva o pasiva y el re-
sultado dañoso producido." [FJ 42] .) 
despliega toda su fuerza a la hora de enfrentarse y haber de resolver en la prác-
tica los casos concretos. De este modo, en realidad, la obligación en la medi-
cina llamada satisfactiva no se diferencia de la propia de la medicina curativa: 
sigue siendo una obligación de medios, bien que los deberes de seguimiento 
e información se acentúen. De esta forma, a la postre, la imputación del daño 
al servicio no la anuda la Sentencia al resultado final sino al hecho de si la ope-
ración quirúrgica fue acompañada del seguimiento oportuno, incluida la acre-
ditación técnica de la esterilización del sujeto, con independencia de que se 
produjera el hecho de la paternidad por causas imprevisibles y ajenas a la co-
rrecta intervención quirúrgica practicada, cuestión que absorbe la solución 
del caso. Con ello se restablece el equilibrio, que al calificar la obligación co-
mo de resultado parecía decantando aparentemente hacia la objetividad pura 
del sistema". O, si se opta por otro enfoque, se trata de una obligación de re-
sultado cuyo cumplimiento finaliza con la acreditación del test de azoosper-
mia. A partir de ese momento, la paternidad habrá de imputarse a un aconte-
cer absolutamente ajeno al actuar del sujeto: una recanalización natural. 
c) El juego de la cláusula del estado de los conocimientos 
No obstante, y a pesar de que la argumentación resulta ya suficiente para 
excluir la responsabilidad, la Sentencia introduce en el razonamiento, en este 
punto y de forma polémica, la cláusula del estado de los conocimientos. 
Esta Sentencia parte, al igual que lo hiciera la de 31 de mayo de 1999, 
Ar.6154, de la idea de que el nuevo 141.1 "positiviza un principio que estaba 
ya latente en la regulación anterior". Pues bien, desde esta perspectiva, 
"[...] no se advierte que el daño causado sea antijurídico, pues el pa-
ciente tenía obligación de soportar el riesgo de un fracaso de la inter-
vención inevitable e incluso difícilmente explicable para la ciencia mé- 
30  En un supuesto de ligadura de trompas, con posterior embarazo, y ante la falta de acredita-
ción de negligencia alguna, el Consejo Consultivo ha señalado que ha de excluirse la causalidad 
e imputarse el embarazo al porcentaje, reducido pero existente, de intervenciones fallidas. Así, en 
su Dictamen 77/96: "Pues bien [...] la intervención parece haber sido efectuada correctamente y 
confirmada por el estudio anatomopatológico, siendo la actuación adecuada en el curso de una 
cesárea y, lo que resulta más trascendente, la ligadura de trompas no puede garantizar una segu-
ridad total de esterilización en el 100 por 100 de los casos. Atendiendo a las consideraciones rea-
lizadas en el mencionado informe, hay que concluir que, en cuanto técnicamente no es posible 
asegurar la absoluta imposibilidad de un embarazo tras la ligadura de trompas, el acaecimiento 
de éste no supone, desde el punto de vista de la intervención quirúrgica y, por consiguiente, des-
de la perspectiva del funcionamiento del servicio público, la existencia de nexo causal." 
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dica, y aquélla fue correcta, en contra de lo que argumenta en el motivo 
de casación." [FJ 
Como es sabido, la Ley 4/1999, de 13 de enero, reformó el artículo 141.1 
LPC, que, en su versión actual queda del siguiente modo: 
"Sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular prove-
nientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuer-
do con la Ley. No serán indemnizables los daños que se deriven de he-
chos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar según el 
estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el 
momento de producción de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las pres-
taciones asistenciales o económicas que las leyes puedan establecer para 
estos casos." 
De acuerdo con la Exposición de Motivos de la Ley 4/1999, con dicha mo-
dificación "se matizan los supuestos de fuerza mayor que no dan lugar a res-
ponsabilidad". De este modo, el artículo 141 haría explícito un supuesto de 
fuerza mayor31, aquél en el que se causan daños imprevisibles o inevitables de 
acuerdo con el estado de los conocimientos. No obstante, en otro trabajo de-
dicado monográficamente a este tema, y aparecido en esta misma Revista, he-
mos argumentado que se trata más bien, como denota su encuadre en el pro-
pio artículo 141, de un supuesto legal de obligación de soportar el daño, es de-
cir, de exclusión de antijuridicidad del mismo32. 
Habida cuenta la complejidad de la actual investigación biogenética mé-
dica, farmacéutica o de ingeniería, dicha cláusula puede resultar en el futuro 
fundamental frente a eventuales demandas millonarias de posibles afectados 
por daños. Hasta el presente las hipótesis prototípicas han sido las del conta-
gio de los virus del VIH y de la hepatitis C en transfusiones realizadas en Hos- 
31 Esta es la perspectiva sobre la que se monta el crítico trabajo de JORDANO FRAGA, J., cu-
yo propio título excusa de comentario "La reforma del artículo 141,apartado 1, de la Ley 30/1992 de 
26 de noviembre, o el inicio de la demolición del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones 
Públicas", en RAP, núm. 149, mayo-agosto, 1999, Págs. 321 y ss., perspectiva esta de la fuerza ma-
yor que a nuestro juicio está errada en su punto de partida, según hemos razonado en nuestro tra-
bajo: LOPEZ MENUDO, F., Responsabilidad administrativa y exclusión de los riesgos del progreso: un pa-
so adelante en la definición del sistema, Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 36, octu-
bre-diciembre 1999, en especial pág. 27. 
32 LOPEZ MENUDO, F., Responsabilidad administrativa y exclusión de los riesgos del progreso.... cit. 
11-44, donde se deja constancia del estado de la cuestión en la doctrina. 
pitales públicos. La respuesta por parte de los diferentes órdenes jurisdiccionales 
ha sido diversa desde el punto de vista de la argumentación, pero puede consi-
derarse hoy confluyente en el resultado: la Administración no está obligada a in-
demnizar si prueba que el estado de los conocimientos impedía prever el daño33. 
En lo que ahora nos interesa, basta resaltar tan sólo que el uso de la cláu-
sula del art. 141.1 LPC debe ser excepcional y restringido a las auténticas cau-
sas de desconocimiento de los "riesgos del progreso" y no a cualquier supues-
to "corriente" de la actuación administrativa. El uso de tal precepto para los 
supuestos ordinarios conduce a una peligrosa trivialización de la previsión le-
gal, que está concebida para supuestos muy específicos en razón de los cuales 
dicha cláusula debe ser interpretada y debidamente entendida. Se trata, ca-
balmente, de daños producidos por actuaciones o utilización y suministro de 
cosas cuya peligrosidad se desconocía en el momento de su aplicación, por 
cuanto el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica que había 
en tal momento no advertía de la existencia de los riesgos. Como hemos se-
ñalado en otro lugar34, la exoneración de responsabilidad de la que aquí nos 
ocupamos sólo alcanza a la hipótesis de que la ignorancia sobre el posible ries-
go creado haya sido humanamente imposible de vencer. En definitiva, se tra-
ta, si se quiere, de un supuesto marginal de exclusión de responsabilidad, idea 
en la que han insistido destacados autores35. 
33  La Sala de lo Social calificó esta hipótesis, ya antes de la entrada en vigor de la Ley, como 
supuesto de fuerza mayor, en línea, pues, con lo que señalaría más tarde la Exposición de moti-
vos de la Ley (La sentencia de referencia es la de 22 de diciembre de 1997, Ar. 737/1998, que sien-
ta la doctrina luego confirmada por la STS de 3 de diciembre de 1999, Ar. 9349 y de 5 de abril de 
2000, Ar. 3284). No obstante, y manifestando una disparidad de criterios, en una ocasión con pos-
terioridad ha considerado que la modificación introducida por la Ley 4/1999 prueba que ha de 
considerarse una innovación que viene a excluir la responsabilidad en supuestos en que, hasta la 
entrada en vigor de la reforma, la Administración estaba obligada a responder. Se habría cons-
truido, en palabras del Tribunal Supremo, un nuevo supuesto de "antijuridicidad objetiva del he-
cho lesivo" (Así, en la STS de 6 de marzo de 2000, Ar. 2600). Finalmente, para la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo, se trata en estos casos de un supuesto de obligación de soportar el daño, 
que no puede calificarse de antijurídico, que, además, no supone sino una expresión de un cri-
terio ya acogido en la jurisprudencia anterior a 1999 (STS de 31 de mayo de 1999, Ar. 6154). La 
Sala de lo Civil, por su parte, tiende a ceñirse al criterio de la culpa, con un estándar exigente. No 
obstante, en algún caso, y no frente a la Administración sino frente a las empresas que comercia-
lizan plasma, ha entendido aplicable la responsabilidad objetiva de la LGDCU y ha declarado la 
responsabilidad (STS de 5 de octubre de 1999, Ar. 7853). 
34 LOPEZ MENUDO, F., Responsabilidad administrativa y exclusión de los riesgos del progreso, op. cit., 
en p. 13. 
35 Vid., entre otros, los citados en el mencionado artículo. 
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Por ello, el manejo de dicha cláusula ha de ser muy selectivo. Visto que no le 
ha sido necesaria para resolver supuestos como el que ahora comentamos a la Sala 
de lo Civil, cabe preguntarse si es necesario su uso -por lo demás, como argumento 
acumulativo- por la de lo Contencioso-administrativo. La fórmula está pensada para 
daños en que el efecto dañoso era imprevisible. Por el contrario, en un caso como 
el presente, la posibilidad de recanalizaciones posteriores es conocida y por tanto 
previsible. Lo que ocurre es que quedan fuera de la esfera del actuar administrativo 
(son recanalizaciones naturales inevitables) y, por ende, de su responsabilidad. 
No obstante, y para poner la cuestión en sus justos términos y en su ple-
na complejidad, hay que señalar que la propia Sala de lo Civil ha apelado en 
estos casos, como sabemos, al caso fortuito y a la fuerza mayor, lo que muestra 
que a un mismo resultado (excluir la responsabilidad administrativas por un 
acontecer inevitable) se puede llegar a través de vías diversas. 
d) La causalidad 
Quizá el aspecto más insatisfactorio de esta elaborada sentencia sea el 
análisis de la causalidad y también, si se nos permite, el poco afortunado lu-
gar, por prematuro, en el que se analiza esta cuestión dentro del curso del ra-
zonamiento de la Sentencia, que es, por otro lado, absolutamente lucida en las 
demás cuestiones a las que se enfrenta. 
Previo al análisis de los restantes elementos analizados (en especial, del 
cumplimiento o no de la lex artis ad hoc, tanto en la intervención y seguimien-
to, como en la información al paciente) , el Tribunal Supremo aborda la cues-
tión del nexo de causalidad. 
Parte del siguiente presupuesto: la prueba de la causalidad compete al re-
clamante. En los casos de niños nacidos tras una operación de vasectomía, di-
cha prueba se resuelve, en principio, en la obligación que pesa sobre recla-
mante de acreditar que se llevó a cabo la intervención (lo que no reviste ma-
yor dificultad) y de su paternidad (a partir de pruebas de ADN). En efecto, no 
cabe presunción en este ámbito, pues las presunciones ceden al ponerse en li-
tigio la infertilidad de una persona: 
" [...] pues en otro caso quedaría indefenso el ente responsable, el cual ca-
rece de legitimación para la impugnación de la filiación legítima" [FJ 72] 36. 
36  Doctrina ésta ya sentada en la Sentencia de 11 de febrero de 1997, Ar. 627, kr 6, a la que 
remite la Sentencia. 
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Sigue en este punto, como vemos, la doctrina civil. 
En este caso, la paternidad se entiende probada mediante la aportación 
de pruebas biológicas de paternidad con la conclusión de que la probabilidad 
de que el demandante sea el padre biológico en un 99,99%. 
A partir de ahí se concluye que, siendo la causa inmediata la fecundación, 
la causa remota, indirecta pero necesaria, del embarazo ha de ser, o bien una 
deficiente intervención, o bien, aun no siendo quirúrgicamente deficiente la 
operación, una recanalización natural tardía, siempre posible aunque alta-
mente improbable. 
Hasta aquí la lógica parece impecable. Sin embargo, y antes de analizar 
cuál de estas dos hipótesis puede entenderse probada, la Sala resuelve expe-
ditivamente la cuestión de la causalidad afirmando, creemos que precipitada-
mente, que: 
"En suma, no puede existir duda alguna en cuanto a la existencia de re-
lación de causalidad, en el sentido que se acaba de exponer, entre la ac-
tividad administrativa de prestación sanitaria de orden quirúrgico consis-
tente en la realización de una vasectomía encaminada a evitar la fecun-
dación, y los perjuicios inherentes a un embarazo que sólo puede expli-
carse mediante el fracaso de la finalidad pretendida mediante dicha in-
tervención, y por consiguiente tienen su origen en la prestación sanitaria, 
con absoluta independencia -pues no es cuestión que deba analizarse en 
este momento- de las razones que hayan podido originar este fracaso y las 
consiguientes consecuencias jurídicas en orden a la existencia o no de un 
título de atribución de responsabilidad al servicio sanitario." [FJ 72] 
Tras lo cual, pasa a analizar la antijuridicidad del daño, elemento éste en 
el que centrará el grueso de su razonamiento. 
En nuestra opinión, existe un salto lógico. Verdad es que este tipo de ope-
raciones tiende a caracterizarse, hasta cierto punto, como obligaciones de re-
sultado, pero ello no es así con carácter absoluto. Es más, la prueba más evi-
dente está en que, finalmente, el TS descartará la responsabilidad administra-
tiva. Pero si ello es así, ¿cómo compatibilizarlo con una afirmación inicial de 
la existencia de causalidad?. Si la paternidad se imputa causalmente al actuar 
administrativo, parece que ello pasa por asumir el funcionamiento anormal, 
pues, de lo contrario, si lo que se produjo fue una recanalización natural, ¿có-
mo puede el daño atribuirse a la Administración?. 
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En realidad, el salto lógico pone de relieve una vez más la conexión ne-
cesaria entre funcionamiento anormal y causalidad, al menos en aquellos ca-
sos en que se ventila una causalidad mediata o indirecta (pues, en este caso, la 
causa directa no es otra que la propia fecundación del varón sobre la mujer, 
como bien recuerda el propio Tribunal). En el plano de los hechos, sólo si la 
operación fue incorrecta, cabe imputarla causalmente a la Administración. 
e) Alcance del perjuicio indemnizable en caso de nacimiento de un hijo 
tras ser operado de vasectomía 
Otro de los apasionantes temas que suscita esta sentencia es el relativo a 
la determinación del perjuicio indemnizable en estos casos. 
El tema se plantea en diversas hipótesis. Fundamentalmente en dos: cuan-
do un diagnóstico deficiente ha privado a la madre de la posibilidad de optar 
por el aborto en alguno de los supuestos establecidos por la ley37; y cuando el 
nacimiento se produce por una anomalía en los medios anticonceptivos o en 
las operaciones de esterilización. Se debate en estos casos si puede conside-
rarse un daño indemnizable, bien el nacimiento del hijo, per se, bien la priva-
ción del derecho a optar por no tenerlo (en la primera hipótesis) o de la op-
ción, ya realizada, de no volver a engendrar (en la segunda). En los casos de 
privación de la opción de abortar, se añade una dificultad, ya que el Tribunal 
Supremo ha cuestionado que pueda hablarse de un daño cierto, puesto que 
un correcto funcionamiento de los servicios médicos tan sólo hubiera deter-
minado la facultad de la madre de abortar, sin que sea posible establecer ex 
post si se hubiera acogido a ella38. 
37 Así, entre la jurisprudencia más reciente, la STS de 4 de febrero de 1999, Ar. 748, Sala de lo 
Civil resulta del máximo interés. Se trata de una reclamación dirigida contra el INSALUD y con-
tra una ginecóloga por los padres de una niña nacida con serias deformaciones. Los daños vienen 
a identificarse en la pérdida de la posibilidad de acogerse al supuesto de aborto legalizado en es-
tos casos, por culpa de una deficiente práctica de las ecografías. En el ámbito andaluz, puede ci-
tarse el Dictamen del Consejo Consultivo 104/1997, en que una madre que engendra un niño con 
síndrome Down reclama responsabilidad administrativa, alegando que los facultativos no tuvieron 
en cuenta su inclusión en un grupo de riesgo dada su edad y no le sometieron a las pruebas más 
elementales para la detección precoz de las anomalías genéticas del feto. El Dictamen es favora-
ble al reconocimiento de responsabilidad. 
38 Así, en la citada STS de 4 de febrero de 1999, Ar. 748, Sala de lo Civil: "Además es una sim-
ple hipótesis decir que en caso de ser informada la madre gestante, habría tomado la difícil deci-
sión de interrumpir el embarazo." Frente a ello, para el Magistrado que suscribe el voto particu-
lar, al no detectarse las malformaciones y no informársele, se la privó de una facultad legal, por 
lo que se trata de un daño indemnizable. 
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En términos generales, puede decirse que el Tribunal Supremo ha tendi-
do a considerar que el nacimiento no puede considerarse un daño en sí mis-
mo, pero sí el daño patrimonial consistente en los gastos que puedan relacio-
narse directamente con el embarazo, parto o con la paternidad39. 
No obstante, se trata de un tema aún por perfilar". La Sentencia que aho-
ra comentamos contribuye a ir matizando esta doctrina. Se discute, en efecto 
39  Así, STS de 5 de junio de 1988,-Ar. 4275, Sala de lo Civil (ligadura de trompas con posterior alum-
bramiento), establece que: "la vida humana es un bien precioso en cualquier sociedad civilizada, cuyo 
ordenamiento jurídico la protege ante todo y sobre todo. No puede admitirse que el nacimiento de hi-
jos no previstos sea un mal para los progenitores, ni siquiera cuando, como ocurre en el presente caso, 
los nacidos carecen de tara o enfermedad que pudiera servir de excusa para sostener lo contrario de lo 
anteriortnente afirmado. Otra cosa es que el patrimonio de los progenitores tenga que afrontar mayo-
res gastos o dejar de obtener ingresos por la suspensión o abandono del trabajo ante la contingencia 
inesperada del embarazo y parto, y en este sentido es admisible una compensación económica, que se 
fija aquí, por las circunstancias que denotan la poca prueba practicada, en ocho millones.". En la citada. 
Sentencia de 4 de febrero de 1999, Ar. 748, Sala de lo Civil el TS señala que: "[...] la doctrina predo-
minante rechaza que el nacimiento en estas circunstancias sea un daño "per se". 
40  El Consejo Consultivo de Andalucía parece discriminar entre el nacimiento de hijos sanos, o 
el de niños con anomalías. En su Dictamen 77/96, núm. marginal 89 (alumbramiento de un niño 
sano tras ligadura de trompas, por el que se solicita indemnización basada en el riesgo para la vida 
del feto y la propia, habida cuenta los antecedentes médicos de la paciente, así como la manuten-
ción futura del hijo): "En opinión de este Consejo Consultivo, sin ignorar las importantes repercu-
siones que el alumbramiento de un hijo provoca en la esfera personal y patrimonial de los padres, 
dicho evento no puede, por línea de principio, reputarse como un daño, entendido éste como per-
juicio antijurídico que deba ser reparado por la Administración. Y es que el nacimiento de un hijo 
es una realidad tan compleja que sólo la concurrencia de circunstancias excepcionales -ausentes o 
al menos no probadas en el supuesto objeto de análisis- permitirían que tal acontecimiento pudie-
ra subsumirse en el concepto técnico de lesión plasmado en el artículo 139 de la Ley 30/1992.". En-
tiende que hay un daño moral en la "angustia y zozobra de la madre por la eventualidad de que el 
embarazo pusiera en peligro tanto su propia vida como la del feto, con la molestia añadida de tener 
que someterse a un control médico mucho más riguroso como consecuencia del riesgo señalado.". 
No obstante, no se acredita defectuosidad de la intervención y la Administración prueba que se in-
formó convenientemente del porcentaje existente de operaciones frustradas, por lo que se descarta 
la responsabilidad. El dictamen cuenta con un Voto particular. Esta doctrina se retorna en el Dicta-
men 104/1997, núm. marginal 11-86. Ahora bien, en este caso, el niño nace afectado por síndrome 
Down y las patologías a él asociadas, habiéndose privado a la madre por falta de práctica de análisis 
de su derecho a abortar en este supuesto. De acuerdo con el Consejo Consultivo, la propia Ley con-
templa la singularidad de estos casos, entre otros, al prever el derecho al aborto: "Concurriendo en 
el caso examinado las circunstancias excepcionales a que se ha hecho referencia, en cuanto a la re-
lación de causalidad entre el daño alegado y la asistencia prestada por el S.A.S., de entrada debe no-
tarse que la evitación del daño alegado hubiera exigido, de un lado, la detección oportuna de las 
anomalías que presentaba el feto y, de otro, una decisión de la interesada en el sentido de inte-
rrumpir el embarazo en las condiciones legalmente establecidas, una vez conocida la. malformación 
fetal.". El Consejo entiende que la ausencia de pruebas privó a la demandante de su derecho y que, 
por tanto, hay responsabilidad, si bien deja su evaluación a un intento de acuerdo por las partes. 
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la delicada cuestión de si la paternidad no deseada puede contemplarse como 
un daño efectivo, individualizable y susceptible de evaluación económica. 
- En cuanto a los daños morales, el Tribunal Supremo, en línea con los prin-
cipios antes enunciados, entiende que no puede considerarse como un daño 
moral efectivo la situación de malestar o incertidumbre presumible en un ca-
so como el de autos ni el nacimiento de un hijo inesperado, 
" [...] pues nada más lejos del daño moral, en el sentido ordinario de las 
relaciones humanas, que las consecuencias derivadas de la paternidad o 
maternidad" [FJ 52]. 
Ahora bien, se distingue, como perjuicio sí indemnizable, el relativo al po-
der de autodeterminación personal: 
"Sin embargo, sí podría existir un daño moral, si concurriesen los requisi-
tos necesarios, en el caso de que se hubiese lesionado el poder de la per-
sona de autodeterminarse, lo que a su vez podría constituir una lesión de 
la dignidad de la misma [...] No cabe duda que el embarazo habido ha su-
puesto haberse sometido a una siempre delicada intervención quirúrgica 
que ha venido en definitiva a demostrarse inútil y, por otra parte, la frus-
tración de la decisión sobre la propia paternidad o maternidad y, con ello, 
ha comportado una restricción de la facultad de autodeterminación deri-
vada del libre desarrollo de la personalidad, al que pertenecen también 
ciertas decisiones personalísimas en cuanto no afecten al mínimum ético 
constitucionalmente establecido, como no puede menos de ser en un or-
denamiento inspirado en el principio de libertad ideológica" [kr- 5]. 
Esta doctrina viene, pues, a establecer una distinción fundamental entre el 
nacimiento de una persona (que nunca puede conceptuarse como daño) y la 
frustración del poder de autodeterminación, que el propio ordenamiento reco-
noce hasta el punto de extender la cobertura sanitaria pública a los supuestos 
despenalizados de aborto o a las intervenciones de esterilización. Con ello, se 
vuelve contra un razonamiento acogido en una sentencia anterior de la Sala de 
lo Civil (contra el que en su momento se formuló voto particular), según el cual: 
"[...] la doctrina predominante rechaza que el nacimiento en estas cir-
cunstancias sea un daño "per se", y los que defienden que el daño es la 
privación del derecho a optar, no hacen más que sostener de modo más 
o menos indirecto, que el daño es el nacimiento." [Fr 5] 41.  
41  Sentencia de 4 de febrero de 1999, Ar. 748. 
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Podemos añadir que esta solución, como puede comprobarse, encuentra 
anclajes constitucionales, por cuanto compatibiliza la afirmación del supremo 
valor de la vida humana (artículo 15), con el derecho fundamental a la liber-
tad ideológica (artículo 16) y con el libre desarrollo de la personalidad en tan-
to que fundamento del orden político y la paz social (artículo 10). 
- En lo que hace a los daños patrimoniales, no son indemnizables las can-
tidades destinadas a la manutención del hijo inesperado, 
"[...] pues ésta constituye para los padres una obligación legal, por lo que 
no sería un daño antijurídico, sino que habría obligación de soportarlo" 
[FJ9 5]. 
Ahora bien, también en este punto se hace una sutil e interesante distin-
ción: 
"Sólo podría existir lucro cesante en el caso de que se probara la existen-
cia de un perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de desa-
tender ciertos fines ineludibles o muy relevantes mediante la desviación 
para la atención al embarazo y al parto y a la manutención del hijo de re-
cursos en principio previstos para otras finalidades, en tanto no sea pre-
visible una reacomodación de la situación económica o social del intere-
sado o de los interesados. En el caso examinado, la situación económica 
y familiar de los padres declarada probada en la sentencia permite admi-
tir, en principio, la existencia de este tipo de perjuicio, atendiendo a las 
necesidades familiares presumibles y los medios económicos disponibles 
para ello." 
Esto es, en otras palabras, que los gastos derivados de la paternidad o ma-
ternidad y el lucro directamente conectado por pérdida de ingresos son in-
demnizables. Y es más, cuando el nacimiento se produce en familias con po-
cos recursos económicos, y supone por ello un importante quebranto finan-
ciero, puede entenderse que el nacimiento produce un daño patrimonial an-
tijurídico. En estos casos, la cuantificación, desde luego, resulta compleja42. 
42  El TS tiene en cuenta los gastos y los ingresos dejados de obtener por razón del embarazo y 
parto. En la STS de 5 de junio de 1988, se cifran en 8.000.000. En la de Sentencia de 27 de junio 
de 1997, Ar. 5758 (vasectomía con posterior paternidad) se apunta "a manera de mero «obiter 
dictum», es decir, de razonamiento complementario que no repercute sobre el resultado del re-
curso, procede decir que, aun respetando el derecho que, en ejercicio de una lícita postura de pa-




Finalmente, también son indemnizables los gastos necesarios para la com-
probación de la paternidad. 
V. CONCLUSION 
En sintonía con las reflexiones con que comenzamos este trabajo, hemos 
de finalizar apuntando el dato, altamente significativo, de cómo, en la Senten-
cia comentada, a la hora de establecer los criterios generales aplicables en el 
campo de la responsabilidad por asistencia médica, el orden contencioso-ad-
ministrativo se ha remitido expresamente a la doctrina de la Sala Primera, esto 
es, a la dictada en aplicación de un sistema en apariencia contrario, como es el 
basado en la culpa del Código Civil. Y ello para alcanzar una misma solución. 
Ello muestra a las claras algo sobre lo que ya hemos tenido ocasión de insistir 
en otros trabajos43: que la dicotomía responsabilidad civil subjetiva-responsabi-
lidad administrativa objetiva es más aparente que real, y esconde, en el fondo y 
a través de argumentaciones diversas, soluciones a menudo semejantes. 
hijos que ya tenía -uno solo, en este caso- no deja de resultar insólito que, ante el fracaso de la in-
tervención a que voluntariamente se sometió, fracaso que produjo el nacimiento de hijos no es-
perados ni deseados, solicite y se le otorgue -no, desde luego, como indemnización por daños mo-
rales, sino como ayuda a la alimentación y crianza de los mismos-, una cantidad que iguala, cuan-
do no supera, a la concedida en caso de su fallecimiento de los mismos." 
43 Vid., entre otros, los citados a lo largo de estas páginas y, en especial, la sistemática compa-
ración entre las soluciones de los órdenes civil, social y contencioso-administrativo que venimos 
realizando en los Comentarios de Jurisprudencia sobre responsabilidad administrativa aparecidos 
en Justicia Administrativa, Revista de Derecho Administrativo, Ed. Lex Nova, desde el núm. 1, octubre 
de 1998, hasta la Techa. 
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